Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I UPPSALA 2016-11-16 2653-16 E
Meddelad i Uppsala
Enhet 1
SOKANDE

Personalhuset Agito Healthcare AB, 556745-7121

Ombud: Maria Krantz och Denise Malmstrom

Tenders TED Law AB KONKURRENSVERKET
Artillerigatan 6

114 51 Stockholm 2016 -11- 17
MOTPART Avd

Uppsala kommun Dnr

Ombud: Stadsjurist Lena Grapp KSnr Aktbil

Uppsala kommun
753 75 Uppsala

SAKEN
Anskan om dverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-

ling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten bifaller anstkan om dverprovning och forordnar att upp-

handlingen ska goras om.

Dok.Id 192959
Postadress Besdlisadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-431 63 00 018-10 00 34 mandag—fredag

751 48 Uppsala

E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se 08:00-16:00
www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2653-16
I UPPSALA

BAKGRUND

Uppsala kommun (kommunen) genomférde en upphandling avseende be-
manningstjinster av sjukskoterskor fr avrop nér ordinarie personal inte &r
tillracklig (diarienummer KSN-2015-2176). Upphandlingen genomftrdes
som ett Sppet forfarande. Personalhuset Agito Healthcare AB (bolaget) var
en av anbudsgivarna. Enligt kommunens tilldelningsbeslut, daterat den

9 maj 2016, har anbud frin andra 4n bolaget antagits. Bolagets anbud kvali-
ficerade sig inte d4 de inte uppfyllde i forfragningsunderlaget uppstéllt ska-
krav. Ska-kravet innebar att anbudsgivaren skulle uppge tva referenser for
att bekrifta att bolagets personal innehade efterfragad kompetens och erfa-

renhet.
YRKANDEN M.M

Bolaget ansiker om Sverprévning av upphandlingen och yrkar att réttelse
ska ske p4 sé siitt att bolagets anbud kvalificeras och utvérderas. Bolaget
anfor till stod for sin ansdkan huvudsakligen foljande. Kommunen har vid
utvirderingen av upphandlingen forkastat bolagets anbud trots att anbudet
uppfyller forfragningsunderlagets samtliga uppstéllda ska-krav. Kommunen
har genom sitt forfarande handlat i strid med 1 kap. 9 § LOU och principer-
na om proportionalitet, Sppenbet och transparens. Bolaget har pa grund av
detta lidit skada d& bolaget skulle ha antagits som forstahandsleverantdr om
anbudet kvalificerats och utvirderats i enlighet med de i forfrdgningsun-

derlaget stillda utvirderingskriterierna.

Bolaget har i enlighet med forfrgningsunderlaget uppgett tva olika referen-
ser. En av referenserna var kommunen sjélv och kontaktperson som uppgavs
var vid tillfillet anstilld hos kommunen. Bolaget angav i anbudet att kon-
taktpersonen var anstilld vid kommunen fram till den 22 april 2016 samt att

referensen skulle kunna vidimeras d4ven om anbudet granskades dérefter.
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Bolaget fick aldrig information om vem som skulle eftertriida den uppgivna
kontaktpersonen men forutsatte att kommunen skulle kunna vidimera upp-
stillda referenskrav. Skilet till att referensen inte kunde vidimeras var en
brist i upphandlande myndighets organisation. Ndgon erséttare fanns inte pa
plats i samband med att anbudet limnades och referensen var avgorande for

att bolaget skulle kunna l&mna anbud.

Kommunen har haft méjlighet att avgdra huruvida bolaget besitter tillricklig
teknisk och yrkesmissig kapacitet for att genomfora tjinsten pa ett tillfred-
stillande sétt, antingen genom att begira ett fortydligande eller genom att

kontrollera med nigon annan i organisationen.

Det #r i strid med proportionalitetsprincipen att forkasta bolagets anbud ef-
tersom avvikelsen #r irrelevant och bolaget de facto visat pd att de uppfyller
det stillda kravet. Kommunen borde ha gett bolaget tillfille att fortydliga
eventuella oklarheter istillet for att forkasta bolagets anbud, sérskilt nér

oklarheten, som i detta fall, kan hénforas till myndighetens organisation.

Kommunen bestrider bifall till bolagets ansokan och anfor foljande. Bola-
gets anbud har inte innehallit fullsténdiga och riktiga uppgifter betraffande
angivna referenser och kunde séledes inte kvalificeras. Kommunen har utan
framgéng kontaktat den verksamhet i vilken den av bolaget uppgivna refe-
rensen arbetade for att undersdka om nagon annan kunde intyga att bolaget

innehade efterfragad utbildning och kompetens.

Trots att bolaget har varit medvetna om att referenspersonen skulle sluta pa
Uppsala kommun har de 4ndé uppgett personens mailadress och telefon-
nummer hos kommunen i anbudet. Bolaget hade enkelt kunnat kontakta

referenspersonen och be om dennes nya kontaktuppgifter.
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Kommunen har genom att understka om négon annan kunde intyga det som
referensen avsig intyga gjort vad de har mdjlighet till inom ramen f6r LOU.
Om kommunen hade vidtagit ytterligare atgérder, sdsom t.ex. godként end-
ast en referens, sjilva eftersckt referenspersonens nya kontaktuppgifter eller
gett bolaget en m&jlighet att &ndra sitt anbud hade agerandet varit 1 strid
med LOU. Kommunen bestrider att den angivna bristen var ovésentlig och
att det var oproportionerligt att forkasta bolagets anbud. Kommunen bestri-
der vidare att det var en brist i kommunens organisation att det inte fanns

nagon som i referenspersonens franvaro kunde fungera som referensperson.

Bolaget tillade bl.a. foljande. Sista dag att limna anbud var den 11 april
2016. Enligt telefonsamtal med upphandlaren pabodrjades referenstagningen
runt den 25 april 2016, dvs. tre dagar efter att referensen avslutat sin anstall-
ning. Av samtalet framgick att kommunen forsokt kontakta andra anbudsgi-
vares referenser vid upprepade tillfillen dé dessa inte var antréffbara.
Kommunen har alltsa gett andra anbudsgivare flera mojligheter att uppfylla
stillda krav och kunde séledes dven gett bolaget ytterligare mojlighet att
uppfylla kravet genom att bolaget sjélva, alternativt kommunen, efterforskat

ersittare, utan att handlandet skulle strida mot likabehandlingsprincipen.

Av forfrégningsunderlaget punkt 3.8 och 3.2 framgér att referenten ska in-
tyga att sjukskéterskorna som kommer bemanna uppdraget innehar en i Sve-
rige godkiind legitimation som sjukskoterska, har varit verksamma inom sitt
yrke de tv4 senaste dren, kan forsté talad och skriven svenska, har datorvana
och grundliggande kunskaper i word, excel och Internet samt har korkort
for personbil och god korvana. Det &r enligt bolaget uppenbart att ingen
referent sanningsenligt kan intyga att samtliga sjukskoterskor som beman-
nats p& uppdrag uppfyller samtliga krav. Kravet kan séaledes inte styrkas av
referenten. Med hénvisning till 11 kap. 2 § och 11 kap. 10 § LOU anser bo-
laget att de har uppfyllt kravet p4 teknisk kapacitet i den mén sadant krav
kan stillas och styrkas enligt LOU.
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Om grund for réttelse saknas yrkar bolaget att upphandlingen ska goras om
d4 ingen av de tillfrigade referenspersonerna sanningsenligt kan intyga att
samtliga sjukskoterskor som bemannar uppdraget uppfyller samtliga stillda
krav. Exempelvis kan ingen referent intyga att samtliga sjukskoterskor som
bemannar uppdraget har god korvana eller god datorvana. Kravet &r pa
denna grund otydligt och inte forenligt med 11 kap. 2 § LOU, dvs. att om-
fattningen av informationen ska ha samband med kontraktsforemalet och st&
i proportion till detta. Referenser ska darutdver anvindas till att styrka redan
utfort arbete och kravet dr formulerat som att det avser kontrollera framtida
arbete. Kravet ir dérmed i strid med bade principen om likabehandling, Op-
penhet, transparens och proportionalitet sésom de kommer till uttryck 1 1
kap. 9 § LOU. Denna brist har gjorts vid utformningen av forfragningsun-

derlaget varfor upphandlingen ska goras om.

Kommunen tillade i yttrande i huvudsak foljande. Kravet syftar till att ga-
rantera sjukskoterskornas yrkesméssiga kvalifikationer och har dérfor en
tydlig och adekvat koppling till det som upphandlas. Syftet med referenser-
na var att bedéma hur vil anbudsgivarna uppfyllde det stillda kravet.
Kommunen bestrider att det inte skulle vara mdjligt for referenspersonerna
att uttala sig om det som anges i forfraigningsunderlaget, for att detta ar moj-

ligt talar dven att andra anbudsgivare har uppfyllt kravet.

Med stod av Hogsta forvaltningsdomstolens tva avgéranden HFD 2016

ref. 37 (I och II) anser kommunen att de gjort ritt nir de forkastat anbudet
d4 anbudet inte uppfyllde ett obligatoriskt krav. Det stéllda kravet var rim-
ligt i forhallande till upphandlingsforemélet och adekvat och referensperso-

nerna har méjlighet att uttala sig om uppfyllande av kravet.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer

pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upphand-

lingar p4 ett 6ppet sétt. Principerna om omsesidigt erkdnnande och proport-

ionalitet ska iakttas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta om ingripande mot upphandlingen

om upphandlande myndighet har brutit mot nagon av de grundléggande

principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestammelse i LOU och

detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

I mél om ingripande enligt LOU giller som utgéngspunkt att den part som

g6r gillande att en upphandling &r felaktig, pa ett klart sétt ska ange pé vilka

omstindigheter parten grundar sin talan (jfr RA 2009 ref. 69).

Utredningen i malet

Avpunkt3.1och3.21i forfragningsunderlaget framgér att leverantorerna ska

garantera att aktuell personal uppfyller kraven pa utbildning och erfarenhet,

dvs. personalen ska

*Minst inneha en i Sverige godkéind legitimation som sjukskoterska.
Ha varit verksam inom sitt yrke de senaste tvé (2) &ren.

Kunna forsta talad och skriven svenska och kunna tala och skriva
svenska.

Ha datorvana och grundliggande kunskap i word, excel och Internet.

Ha korkort for personbil och god kérvana.”

Av punkt 3.8 i forfrigningsunderlaget framgar foljande. ”Anbudsgivaren

ska ange tva (2) referenser avseende bemanning av sjukskdterskor i liknande

uppdrag. De tvé (2) referenserna ska ha anlitat anbudsgivaren ndgon géng
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under de tre (3) senaste &ren. Referenten ska kunna intyga att de sjuksko-
terskor som kommer att bemanna uppdraget innehar angiven utbildning och
erfarenhet i enlighet med punkten 3.2 i FFU. I de fall anbudsgivaren tidigare
utfort uppdrag for kommunens rikning avseende liknande tjénst far egen
referens anvindas som en av de tva (2) referenserna. Referenstagning kom-
mer att ske muntligen per telefon och dé endast avse ett intygande av punk-
ten 3.2 i FFU. De tva (2) referenserna ska anges i bilagan” “Foretags och

verksamhetsuppgifter”.

Ar ska-kravet avseende referenser i strid med LOU?

Aven forfragningsunderlag som inte dr optimalt utformade far godtas under
forutsatining att de inte bryter mot de principer som bér upp det upphand-
lingsrittsliga regelverket. Ett forfragningsunderlag ska vara s klart och tyd-
ligt utformat att en leverantdr pd grundval av detta kan avgora vad den upp-
handlande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen (fr

RA 2002 ref. 50).

Gillande exrfarenhetskrav fir en upphandlande myndighet anses ha ett bety-
dande utrymme vid bedémning av om en leverantér kan anses uppfylla kra-
vet (jfr Kammarritten i Goteborgs avgorande den 13 oktober 2014 i mél

nr 1011-14).

Forvaltningsriitten gor foljande bedomning.

Av forfragningsunderlaget framgér att referenserna ska kunna intyga att de
sjukskéterskor som kommer att bemanna uppdraget innehar angiven utbild-
ning och erfarenhet i enlighet med punkt 3.2 1 forfragningsunderlaget. Enligt
forvaltningsrattens mening kan inte en referens fran ett tidigare uppdrag
generellt intyga att personal som kommer att bemanna ett framtida uppdrag
innehar viss erfarenhet eller utbildning eftersom detta rimligen star utanfor

referentens kontroll. Referenten kan enbart uttala sig om personal som arbe-
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tat p& dennas uppdrag, och inte om personal som kommer att arbeta pa fram-
tida uppdrag, sivida inte referenten har kéinnedom om vilken personal som
ska arbeta pa kommande uppdrag. Varken av forfragningsunderlaget eller
handlingarna i 6vrigt framgdr att referenten vet om vilken personal som
kommer att bemanna det kommande uppdraget. Det uppstéllda kravet har
séledes inte kunnat intygas av referenten och inte heller kontrolleras av

kommunen.

En upphandlande myndighet fir enligt fast praxis inte stdlla krav i en upp-
handling som inte kan kontrolleras d4 detta anses strida mot likabehand-
lingsprincipen (jfr t.ex. punkt 51 och 52 i EU domstolens avgdrande den

4 december 2003 i mal C-448/01). Kommunens férfragningsunderlag och
uppstillda ska-krav gillande referenser har dérmed inte varit forenligt med
principerna i 1 kap. 9 § LOU och bolaget har till f6ljd av detta lidit, eller
riskerat att lida, skada. Grund for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU fore-
ligger sdledes. Eftersom felet &r hanforligt till upphandlingens konkurrens-
uppsokande skede ska upphandlingen goras om (jir RA 2005 ref 47 och
RA 2008 not 26). Med denna utgdng saknas det skl for férvaliningsritten
att préva om det 4ven finns skl for ingripande med hénsyn till vad bolaget

anfort i 6vrigt. Anstkan ska pa dessa grunder bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

(

Karin Asberg

radman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga férvaltningsrittens beshat
ska skriva till Kammartitten i Stockholm. Skii-
velsen ska dock skickas eller limnas tll f61-
valthingsritten.

Overklagandet ska ha komsmit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Omm sista dagen f6r Sverklagandet infaller pd
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Foér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammazritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det shut som f6rvaltningsritten har kommit

ill,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma rktigheten av det slut som for-
valtningsritten hat kommit till,

3. detir a;r vikt 61 ledning av rﬁttstiliéimpning—
en att 6verklagandet pr6vas av hogre ritt, el-
ler

4. det annats finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfér viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammarritten varfGr man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefoonummer till klagandens arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nés f6r delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift 4ndras, ska 4nd-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger #ll stéd £6r en
begiran om prévaingstillstingd,

4. den indring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill {3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dbetopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslitet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér Sver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprovaing enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, ellex

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall fir avtal slutas nér Ho dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart Ett verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna.

Behover Ni flex upplysaingar om hur man Sver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se






